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Acta 97

Bogota, D.C., veinte (20) de marzo de dos mil dieciocho (2018).
VISTOS

Se pronuncia la Sala sobre la demanda de tutela instaurada por NESTOR ALFREDO
GONZALEZ, a través de apoderada, contra la SALA DE DESCONGESTION No. 2 DE LA SALA
DE CASACION LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, por la presunta vulneracién de
sus derechos fundamentales. Al tramite se vinculd a la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE BOGOTA, al JUZGADO 29 LABORAL DEL CIRCUITO ADJUNTO de la misma
ciudad y a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA -ETB.

ANTECEDENTES

En sustento de la solicitud de amparo, indicé el accionante NESTOR ALFREDO GONZALEZ, a
través de apoderada, que instauré demanda ordinaria laboral contra la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota -ETB E.S.P., con el objeto de que se ordenara la
reliquidacion de su mesada pensional, incluyendo «el valor total de los consolidados en su
causacion, prima de navidad, prima de junio y proporcion de vacaciones en el calculo del

salario promedio para efecto de liquidacion de cesantias con régimen de retroactividad y



mesada pensional», al igual que el pago de la reliquidacion del quinquenio, las
indemnizaciones moratoria y por perjuicios, ajuste e intereses a las cesantias desde el 13 de

diciembre de 2009 y hasta el pago.

Dicha actuacién correspondié por reparto al Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota,
autoridad que en providencia del 25 de mayo de 2011, absolvié a la demandada de todas las
pretensiones; decision que apelada, fue confirmada el 31 de diciembre de 2011, por la Sala

Laboral del Tribunal Superior del mismo distrito judicial.

Indicé que instaurd el recurso extraordinario de casacion, el cual fue resuelto en forma
negativa a sus intereses mediante decision CS)JSL19546 del 21 de noviembre de 2017, por la

Sala de Descongestion No. 2 de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Adujo que en dicha decisidn se incurrié en via de hecho, por desconocimiento del
precedente constitucional, toda vez que la autoridad demandada no tuvo en consideracion lo
sefialado por la Sala de Casacién Laboral en las decisiones del 31 de enero de 2001,
radicado 15306; 5 de agosto de 2009, radicado 36418; 9 de julio de 2014, radicado 45705;
26 de julio de 2017, radicado 53947, SL15594 de 2016 y SL11160 de 2017, respecto al

alcance de la expresion «promedio de lo devengado en el Gltimo afio de servicio».

Y, en esa medida, «i) se le otorga calidad de periodo de causacién a los extremos del
Ultimo afo de servicio; ii) se ignoran los periodos de causacion determinados legalmente
para las primas de navidad y de junio; iii) no se establecié la diferencia entre factores
salariales distintos e independientes en su causaciény, iv) se utilizé los dias de la
proporcion de primas convencionales para descontarlos de la prima completa, 342 dias

menos para prima de navidad y 192 dias menos para prima de junio».

En ese contexto, pidié el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso,

igualdad y trabajo y en consecuencia, que se declare la nulidad de la sentencia del 21 de



noviembre de 2017 y en su lugar, se ordene a la autoridad accionada emitir una nueva

decisién, aplicando la jurisprudencia de esta Corporacion.
TRAMITE Y RESPUESTA
DE LAS AUTORIDADES ACCIONADAS

1. La Magistrada Ponente de la Sala de Descongestion No. 2 de la Sala de Casacién Laboral
de esta Corporacién, informd que la decisién cuestionada por via de tutela se profirié con
estricto apego a los lineamientos legales y constitucionales y al precedente judicial

establecido, por lo que no incurrié en via de hechol.

De otro lado, refirié que las decisiones que indicé la apoderada del accionante como
desconocidas por la Sala de Decision, corresponden a diferentes entidades demandadas, asi
como a hechos y pretensiones disimiles, por lo que «no le asiste razon al accionante en
aseqgurar que dichas providencias reiteran la acusada en sede constitucional» y en esa

medida, pidié negar el amparo invocado.

2. El apoderado general de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd -ETB -E.S.P.
sefald que no existié la alegada via de hecho y que en mas de cien oportunidades en
primera y segunda instancia y en cinco ocasiones en sede de casacidn, se le han negado las
pretensiones que con idéntico sentido ha presentado la apoderada del hoy accionante en

procesos laborales2.

Adujo que la apoderada del actor plantea aspectos de interpretacion y apreciacion personal
que desnaturalizan la accion de tutela, maxime que le atribuye a la Corte errores en los que
no incurrid, pues la Sala de Descongestién accionada tuvo en consideracion la reciente
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral y concluyd que no era procedente casar la

sentencia de segunda instancia.



Ademas, refirié que una vez culminados los procesos contra la Empresa que representa, con
la decisién de casacion, la apoderada de GONZALEZ acude a la accién de tutela como una

tercera instancia, oportunidades en las que se le ha negado el amparo impetrado.
CONSIDERACIONES

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015,
concordante con el articulo 44 del Reglamento General de la Corte Suprema de Justicia, la
Sala de Casacién Penal de esta Corporacion es competente para pronunciarse sobre la
demanda de tutela instaurada por NESTOR ALFREDO GONZALEZ.

2. Referente a la accidn publica que nos ocupa, ha de precisarse que el articulo 86 de la
Constitucion Politica establece que se trata de un mecanismo concebido para la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales, cuando estos resulten amenazados o vulnerados
por cualquier accién u omisién, siempre que no exista otro recurso o medio de defensa
judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

La doctrina constitucional ha sido clara y enfatica en seflalar que cuando se trata de
providencias judiciales, la accién de tutela solamente resulta procedente de manera
excepcional, pues como regla general la inconformidad de las partes con lo resuelto por los
funcionarios judiciales ha de ser planteada y debatida en forma oportuna, acudiendo para

ello a los medios de impugnacién instituidos en los cddigos de procedimiento.

No obstante, por via jurisprudencial se ha venido decantando el alcance de tal postulado,
dando paso a la procedencia de la accién de tutela cuando se trate de actuaciones que
carezcan de motivacién o fundamento objetivo, contrariando su voluntad para hacer imperar
la arbitrariedad y el capricho del funcionario, o resulten manifiestamente ilegales, de ahi
que, por excepcion se permitird que el juez de tutela pueda intervenir en orden a hacer

cesar los efectos nocivos que la causal especial de procedibilidad detectada puede ocasionar


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

en relacion con los derechos fundamentales.

Debe reiterar la Sala en esta oportunidad, que cuando la tutela pretende la proteccién de un
derecho fundamental presuntamente vulnerado por una providencia judicial, su procedencia
no es excepcional, sino excepcionalisima, pues corre el demandante con la carga de
demostrar la presencia de una o varias de las causales de procedibilidad que esta

Corporacién ha venido acogiendo, en posiciéon compartida con la Corte Constitucional3.

En el presente evento, el accionante, a través de apoderada, cuestiona por via de tutela la
decision CSJSL19546 del 21 Nov. 2017, mediante la cual, la Sala de Descongestién No. 2 de
la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia resolvié no casar la providencia
emitida el 15 de diciembre de 2011 por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd, en
la que confirmé el fallo del 25 de mayo del mismo afo, proferido por el Juzgado 29 Laboral
del Circuito Adjunto de la misma ciudad que absolvid a la Empresa de Telecomunicaciones
de Bogotd - ETB E.S.P., de las pretensiones presentadas por NESTOR ALFREDO GONZALEZ.

Adentrandonos en el estudio del caso, ha decantado la jurisprudencia, que se incurre en
causales de procedibilidad cuando, (i), la decisién que se reprocha se funda en una norma
absolutamente inaplicable (defecto sustantivo); (ii), resulta manifiesto que el juez carece del
apoyo probatorio que permita la aplicacidon del supuesto legal en el que se sustenta la
decisién (defecto factico); (iii), el funcionario carece de competencia para proferir la
decision (defecto orgdnico); y, (iv), el juez actué completamente por fuera del
procedimiento establecido (defecto procedimental).

Sobre la primera causal, es preciso tener en cuenta que para que se incurra en via de hecho
la norma a que acude el juez debe ser claramente inaplicable. De alli, se deriva que no
existe defecto sustantivo cuando ello no es evidente, o simplemente cuando la queja parte
de una interpretacion diversa que el actor da a la norma con un alcance distinto al sentado
por el funcionario judicial.



Lo expuesto, se funda en que quien administra justicia tiene autonomia para interpretar la
norma que mas se ajuste al caso, para valorar las pruebas y para decidir el asunto con
fundamento en las prescripciones legales y constitucionales pertinentes. La labor de
interpretacidén, como consecuencia de la autonomia judicial que reconoce la Carta Politica,
permite que la comprensidn que se llegue a tener de una misma norma por distintos

operadores juridicos sea diversa, pero ello, per se, no hace procedente la accion de tutela.

Aclarado lo anterior, advierte la Sala que revisada la providencia cuestionada y que es el
motivo de inconformidad en el presente asunto, no puede concluirse que aquella constituya
una via de hecho en los términos que lo plantea el accionante, como que de igual manera
no puede aducirse con grado de acierto la existencia de algun defecto capaz de configurar

una causal de procedibilidad del amparo.

Lo anterior, por cuanto se observa que la Sala de Descongestion No. 2 de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia al momento de resolver el recurso
extraordinario de casacién interpuesto contra la sentencia del 15 de diciembre de 2011,
tuvo en consideracidn el cargo formulado, los hechos, las pruebas, normas y jurisprudencia

aplicables al caso y concluyé:

[...] La Corte advierte que si bien la censura enuncia la existencia de once errores de
hecho, derivados de la supuesta apreciacién errénea de varias pruebas documentales o de
su falta de valoracion, que establecen, el régimen pensional especial aplicable a los
trabajadores vinculados a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA, lo cierto es
que tales cuestionamientos desembocan en un Unico problema juridico, cual es, determinar
si el alcance dado por el Tribunal a la expresién «lo devengado por el trabajador en el
ultimo afo de servicios», contenida en la convencién colectiva de la cual era beneficiario,
resulté acertado o si, por el contrario, condujo a la comisién de errores de hecho ostensibles

y manifiestos, tal como lo denuncié la censura.



Esta Corporacion ha sostenido de manera pacifica que, en el recurso extraordinario de
casacion, la convencion colectiva debe ser asumida como un elemento de prueba y no como
una norma legal sustancial de alcance nacional, respecto de la cual es dable discutir su
contenido, sentido y alcance. Por ello, ha insistido en que la interpretacién de las
disposiciones de dichos acuerdos corresponde primero a las partes y luego a los jueces de
instancia, quienes, en su ejercicio, se encuentran amparados por los principios que informan
la sana critica y la libre formacién del convencimiento, el cual no resulta susceptible de
correccion en el ambito del recurso extraordinario de casacidn, salvo que tal exégesis
resulte totalmente contraria a la razén, al texto naturalmente entendido y a la intencién de
los contratantes alli concretada, como sucede cuando de la disposicién emerge un
entendimiento univoco, de forma tal que invariablemente se incurra en un error de hecho
evidente, ostensible y manifiesto (CS) SL9291-2015).

En ese contexto, el articulo 20 y la cldusula tercera de las Convenciones Colectivas de
Trabajo 1974-1975 y 1992, respectivamente, suscritas entre la EMPRESA DE TELEFONOS DE

BOGOTA y su sindicato de base, sefialan lo siguiente:

[...] La empresa pagara a los trabajadores los quinquenios de la siguiente forma [...]. Para
efectos de la liquidacién de los quinquenios se tomara como base el promedio mensual de lo
devengado por el trabajador en el Ultimo afio de servicios en que se cause este derecho,
teniendo en cuenta para este promedio los factores que se aplican en la liquidacion de la
cesantia (f.2 216).

[...] Clausula 3. Pensién de Jubilacién [...] Liquidacion [...] Paragrafo primero. La pensién de
jubilacion se liquidara teniendo en cuenta el promedio mensual de todo lo devengado en el
ultimo aflo de servicio, empleando los mismos procedimientos y factores tomados para
cesantia definitiva (f.2 158).

Debe recordarse que, para efectos de liquidar la pensidn de jubilacién, los quinquenios y las



cesantias definitivas, la demandada incluyé como factores salariales la prima de navidad, de
vacaciones y de junio. El desacuerdo consiste en que, al efectuar ese calculo, la entidad
solo tuvo en cuenta la parte proporcional (fraccidn) de dichas prestaciones, de acuerdo con
lo que fue devengado por el actor durante su ultimo afio de servicios (13 de diciembre de
2008 al 12 de diciembre de 2009), de modo que, por ejemplo, para la prima de navidad
Unicamente le reconocieron 18 dias para el periodo del 13 al 31 de diciembre de 2008; y
342 dias entre el 1° de enero al 12 de diciembre de 2009. Esa interpretacion, segun la
censura, desconoce que el accionado debié tener como base los 360 dias comprendidos
entre el 12 de enero y el 31 de diciembre de 2008, mas los 342 dias por la fracciéon entre el
12 de enero y el 12 de diciembre de 2009, omitiendo que «el 31 de diciembre el trabajador
adquirid el derecho a percibir el valor de la prima completa de navidad equivalente a 30
dias de sueldo basico [..] entonces, su valor debe ser tenido en cuenta para liquidar las

prestaciones sociales».

El censor, entiende erréneamente la expresidén devengado y la pretende asimilar al
momento en el cual, segin la convencién colectiva, estd dispuesto el pago efectivo de las
referidas prestaciones. Sin embargo, tal y como lo tiene decantado la jurisprudencia de esta
Corporacion, no siempre ocurre que lo devengado durante el Gltimo afio de servicios
corresponda con lo percibido por el trabajador durante ese mismo periodo, porque puede
suceder que un determinado pago se refiera a derechos causados en periodos anuales
anteriores sin que por ello, entonces, los mismos deban tenerse en cuenta como base para
la respectiva liquidacién (CSJ SL15594-2016).

Al respecto, en la sentencia CS) SL9059-2014, que rememord, entre otras, la CSJ SL, 31
ene. 2001, rad. 15306, que fue reiterada por la CSJ SL11160-2017 esta Corporacién explicé:

[...] El reparo de la censura a la sentencia del tribunal consiste en el entendimiento

equivocado de la palabra “devengado”, y para ello transcribe la definiciéon de la Real



Academia de la Lengua, asi: “DEVENGAR: Hacer uno alguna cosa mereciéndola. (Escriche)
Adquirir derecho a una percepcion o retribucion por el trabajo prestado, los servicios
desempenados u otros titulos. Se dice por ello que se devengan costas, honorarios, sueldos.
Producir intereses o réditos. (Devengo, Hidalgo de devengar quinientos sueldos, Vengar.”

(Folio 10 del cuaderno de la Corte).

Basta detenerse en la acepcion resaltada, para coincidir con el tribunal en el alcance de
dicha clausula. En efecto, la estipulaciéon de manera clara se refiere al “promedio devengado
en el Ultimo afio de servicio”, lo que es igual al promedio causado. Por tanto, son conceptos
totalmente diferentes adquirir el derecho a una determinada remuneracion y percibirla o
recibirla. Por ello puede ocurrir que el derecho a una prima se adquiera en un ano
determinado, pero su pago se efectle en otro: en tal hipétesis habria que concluir que se
devengd en el primer afio, y si éste coincide con el Ultimo afio de servicios, su valor debe
ser tenido en cuenta para liquidar las prestaciones sociales, asi su pago se hubiere

efectuado en un ano diferente.

[...] Finalmente, es cierto que la norma convencional ordena que “En todo caso la
liquidacién se hara como salga mas favorable al trabajador.” Pero eso no significa que se
deban cambiar los hechos, y mas concretamente en el caso bajo examen la fecha de los
pagos, o que se deba impartir otro significado al término “devengar” -que tiene una

connotacidén clara en el &mbito laboral-.

De suerte que el alcance del “principio de favorabilidad” postulado por la censura, no es el
juridicamente acertado, ya que para su aplicacién no exige divergencia factica, sino, por el
contrario, nitidez en lo atinente a los hechos. Partiendo de tal presupuesto, valga la
insistencia, de la claridad de los hechos, el problema de favorabilidad laboral comporta una
duda es en la aplicacion o interpretacion de fuentes de derecho vigentes, como lo pregona
claramente el articulo 53 de la Constitucién Politica, en armonia con el articulo 21 del

estatuto del trabajo, lo cual no puede predicarse cuando la polémica surge en relacién con
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un concepto juridico cuyo sentido en el caso sub judice no ofrece las dudas expuestas por el

impugnante.

En ese orden de ideas, es evidente que no existen los errores de hecho que el recurrente le
atribuye al fallo de segunda instancia, habida cuenta que el sentido que el Tribunal le asigné
a la expresion contenida en la convencion colectiva, relativa a la metodologia que debia
aplicarse para la liquidacion de las prestaciones de [...], se ajusta a lo sostenido por la
jurisprudencia, por lo que queda al margen de cualquier cuestionamiento en sede de

casacion.

La conclusiéon que antecede se refuerza al constatarse que la tesis sostenida por el Tribunal,
al sefalar que para efectos laborales devengar es un concepto que involucra componentes
juridicos que lo dotan de claridad y distincion frente al mas extenso referido al simple acto
de percibir o recibir sumas de dinero, esta a tono con la jurisprudencia que ha sido prohijada
por esta corporacion, condicidn que refuerza la presuncion de acierto de la que viene

investida la sentencia que se cuestiona.

En definitiva, la esencia de la censura pone de presente un entendimiento inexacto de los
aspectos cualitativos que deben tenerse en cuenta al momento de liquidar las prestaciones
sociales a favor del demandante, bajo el entendido -que fluye sin esfuerzo del andlisis de la
demanda de casacién- que devengar designa asimismo recibir, o en fin, que para efectos
laborales este Ultimo término es sinénimo de aquél; cuando en verdad lo que existe es una
sustancial diferencia entre devengar y recibir y por ende se desdibuja el presupuesto del
que parte el recurrente, quedando relegada su alegacion a una simple alternativa

interpretativa, insuficiente de por si para provocar la ruptura del fallo cuestionado.

En ese contexto, basta una lectura de las disposiciones convencionales que el recurrente

acusa como mal interpretadas, para concluir que el Tribunal no incurrié en un defecto de las



caracteristicas que vienen de enunciarse, de manera que las supuestas equivocaciones
denunciadas, presuntamente cometidas al dotar de sustantividad el término devengado, no

son mas que producto de la interpretacion subjetiva del censor4.

En ese orden, considera esta Sala, que la decisién censurada responde a las
fundamentaciones del caso concreto, contrario al querer de NESTOR ALFREDO GONZALEZ
que pretende convertir la via constitucional en una tercera instancia, trayendo a esta sede
una controversia legal, que escapa a la funcién constitucional inherente al proceso de tutela,

la cual fue analizada por la autoridad demandada.

De manera que, la providencia atacada por via de tutela no constituye una expresion

grosera de la autoridad judicial, sino que obedece al analisis realizado.

Finalmente, debe indicar la Sala que varias de las providencias que indicé la apoderada del
accionante como desconocidas por la Sala de Descongestion No. 2 de la Sala de Casacidén
Laboral, vale decir, la del 9 de julio de 2014, radicado 45705 y la del 26 de julio de 2017,
radicado 53947, fueron analizadas por la autoridad demandada, al punto que la Ultima de las
mencionadas la transcribié in extenso y con base en ella concluyd que no era procedente la

casacion solicitada.
Asi las cosas, lo procedente en este evento es negar el amparo invocado.

En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION DE ACCIONES DE TUTELA No. 3, DE LA
SALA DE CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

NEGAR el amparo invocado.



NOTIFICAR esta providencia de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisién, una vez en firme.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
PATRICIA SALAZAR CUELLAR

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

1 Folio 86 y ss de la actuacion.

2 Folio 73y ss de la actuacion.

3 Corporacion que en la sentencia CC T-780/06 sefald: «La eventual

procedencia de la accidén de tutela contra sentencias judiciales y otras providencias

que pongan fin al proceso tiene connotacion de excepcionalisima, lo cual

significa que procede siempre y cuando se cumplan unos determinados requisitos muy

estrictos que la jurisprudencia se ha encargado de especificar» (Negrillas fuera
del original).

4 Decision obrante a folio 94 y ss de la actuacion.



